Février 2023

Le paiement direct et
I'indemnisation des sous-
fraitants

LAURENT BIDAULT
AVOCAT ASSOCIE

Paris : Lyon : Tél.: 01 4401 46 36
53 boulevard de Magenta 123 rue Téte d'Or Mail : contact@novlaw.fr
75010 Paris 69003 Lyon

LEMONITEUR




Réglementation Marchés publics

Le paiement direct et 'indemnisation

des sous-traitants

Par Laurent Bidault, avocat
associé, cabinet Novlaw Avocats

L e titulaire d'un marché public peut
avoir recours a un sous-traitant, lequel
vaexécuter une partie des prestations ob-
jet dumarché. Plusieurs arrétsrécentsrap-
pellent les conditions dans lesquelles un
sous-traitant peut, d'une part, prétendre
au paiement direct de ses prestations et,
d'autre part, étre indemniseé des presta-
tions et travaux supplémentaires qu'il est
amene a effectuer.

Comment le titulaire

du marché doit-il déclarer

son sous-traitant?

Le titulaire d'un marché public ne peut
sous-traiter 'exécution de certaines pres-
tations du marché qu'a condition d'avoir
obtenu del'acheteur (le maitre d'ouvrage)
I'acceptation du sous-traitant etl'agrément
de ses conditions de paiement (article L.
2193-4 du Code de la commande publique
=T,

Sila déclaration de sous-traitance inter-
vient au moment du dépot de l'offre, le
soumissionnaire doit identifier le(s) sous-
traitant(s) dans son offre en précisant no-
tamment la nature etle montant des pres-
tations sous-traitées (art. L. 2193-5 du CCP).
Si la déclaration de sous-traitance inter-
vient en cours d'exécution du marche,
le titulaire de ce dernier doit remettre a
I'acheteur un acte spécial de sous-trai-
tance (art. L. 2193-5 du CCP).

Cette déclaration peut se faire au moyen
du formulaire DC4 proposeé par le minis-
tére del'Economie sur son site Internet (1).

De quelle facon

I'acceptation du sous-traitant
est-elle formalisée?

Lorsque le sous-traitant est déclaré au mo-
ment du dépobt de l'offre, la notification
dumarché emporte de facto acceptation
du sous-traitant et de ses conditions de
paiement.

Lorsque le sous-traitant est déclaré en
cours d'exécution du marcheé, le silence
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gardeé par 'acheteur pendant 21 jours a
compter de la réception de la déclaration
complete de sous-traitance vaut accepta-
tion tacite et agrement du sous-traitant et
de ses conditions de paiement (art. R. 2193-
4 du CCP).

A quelles conditions

le sous-traitant de premier
rang a-t-il droit au paiement
direct par I'acheteur?

Pour prétendre au paiement direct de ses
prestations par l'acheteur, le sous-traitant
direct du titulaire doit avoir été réguliere-
ment agréé par 'acheteur.

Le droit au paiement direct reste cepen-
dant subordonné a la condition que le
montant de la sous-traitance soit égal ou
supérieur a 600 euros TTC; oual0 % du
montant total du marche passé par les
services de la Défense si celui-ci porte sur
des services, travaux ou fournitures néces-
sitant notamment des travaux de pose,
d'installation ou qui comportent des pres-
tations de service ou des prestations intel-
lectuelles (art. R. 2193-10 du CCP).

En deca de ce seuil, ou pour les sous-trai-
tants de rang 2 et plus, le sous-traitant
peut exercer une action directe contre
l'acheteur afin d'obtenir le paiement de
ses creances, dans I'hypothéese ot le titu-
laire du marché ne paie pas les sommes
qui lui sont dues, un mois apres avoir été
misendemeure de lefaire(art.6 et12dela

Cequ’ilfautretenir

loi du 31décembre 1975 relative a la sous-
traitance).

Quelles formalités le sous-
traitant doit-il accomplir pour
solliciter le paiement direct?
Le sous-traitant doit adresser en temps
utile sa demande de paiement direct au
titulaire du marché et al'acheteur. « Cette
demande paralléle adressée a I'acheteur
permet au sous-traitant de se prémunir
contre 1'éventuelle négligence du titu-
laire dansla transmission de la demande
de paiement a l'acheteur et d'exiger de
ce dernier le paiement des prestations
qu'il a exécutées», souligne la Direction
des affaires juridiques de Bercy dans sa
fiche technique sur la sous-traitance du
1eravril 2019.

Lademande est considérée comme étant
effectuée en temps utile lorsqu'elle est
adressée avant que le décompte général
dumarcheé principal ne soit établi et qu'il
n'acquiere un caractere définitif. Il faut
insister sur le fait que cette demande doit
étre transmise par tout moyen permet-
tant d'en assurer la réception et d'en dé-
terminer la date, ou déposée aupres du
titulaire contre récépissé (art. R. 2193-11 du
CCP). L'article R. 2193-16 du Code précise
en outre que, lorsque le sous-traitant uti-
lise le portail public de facturation (c'est-a-
dire ChorusPro), il y dépose sa demande
de paiement sans autre formalité. Pour

D Le paiement direct du sous-traitant de premier rang implique obligatoirement que le
sous-traitant et ses conditions de réglement ont été réguliérement agréés par 'acheteur.

D Une fois agréé, le sous-traitant doit adresser en temps utile ses demandes de paiement

direct au titulaire du marché et al'acheteur.

D Cette procédure obéit a des régles strictes, notamment en termes de délais.

D Le sous-traitant doit étre particulierement vigilant quant au respect de cette procédure
deréglement puisque la méconnaissance de celle-ci peut faire obstacle a ce qu’il puisse
se prévaloir, aupres de l'acheteur, d'un droit au paiement de ses prestations.
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memoire, la facturation électronique est
obligatoire pour les marchés de I'Etat,
des collectivités territoriales et des éta-
blissements publics (art. L. 2192-1 et s. du
CCP). S'agissant des acheteurs non sou-
mis a cette obligation, comme la RATP ou
la SNCF (art. L. 2192-6 du CCP), la factura-
tion s'opére selon les modalités prévues
au marché.

Anoter que, pour lesmarchés soumis au
CCAG travaux, l'article 3.6.1.2 de celui-ci
prévoit que le sous-traitant doit également
adresser ses demandes de paiement au
maitre d'ceuvre désigneé par le marché.

Dans quel délai le titulaire

du marché doit-il réagir

ala demande de paiement
direct?

Alasuite del'envoi dela demande de paie-
ment direct, le titulaire du marché prin-
cipal doit donner son accord ou, le cas
écheéant, signifier son refus a son sous-
traitant, et ce dans un délai de 15 jours a
compter de la réception de la demande.
Dans le méme délaj, le titulaire doit noti-
fier son éventuel refus a l'acheteur (art.
R. 2193-12 du CCP).

Passeé ce laps de temps, a défaut de ré-
ponse dela partdu titulaire du marché, ce-
lui-ci est réputé avoir accepté lademande
de paiement direct et les documents affe-
rents (art. R. 2193-13 du CCP).

Qui transmet ensuite

la demande de paiement
direct alacheteur?

Le sous-traitant adresse a 'acheteur sa
demande de paiement accompagnée de
la preuve ou du récépisse attestant que le
titulaire du marché I'a recue ou l'avis pos-
tal attestant que le pli a été refusé ou non
réclameé par le titulaire (art. R. 2193-14 du
CCP). De maniére concomitante, I'ache-
teur adresse sans deélai au titulaire une
copie des factures produites par le sous-
traitant.

Un arrét de la cour administrative d'appel
de Lyon rendu en septembre dernier il-
lustre parfaitement la nécessité de respec-
ter cette procédure, le sous-traitant n'ayant
adresse dans cette affaire sa demande de
paiement qu'au titulaire du marché, de
sorte que cette demande ne pouvait pas
étre regardée comme une demande de
paiement direct (2).
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De quelle fagon se déroule

au final le paiement par
Iacheteur?

Alasuite de l'acceptation de la demande
de paiement direct par le titulaire, I'ache-
teur, avant tout reglement, exerce un
contréle préalable du montant de la
créance du sous-traitant (3). Comme le
souligne la cour administrative d'appel de
Marseille dans un arrét de décembre 2022
(4),le droit au paiement direct du sous-trai-
tant n'exclut pas en effet la faculté pour
I'acheteur de controéler 'exécution effec-
tive des travaux et prestations sous-traités.
L'acheteur peut, dans ce cadre, vérifier
le montant de la facture transmise au re-
gard des travaux et des prestations qu'il
a executées et des prix qui sont stipulés
par le marché principal ou encore contro-
ler I'exécution effective des travaux sous-
traités. En revanche, il ne peut refuser de
payer le sous-traitant en raison de I'exis-
tence de malfacons constatées lors de la
réception des travaux.

A l'issue de ces opérations de controle,
I'acheteur doit procéder au paiement di-
rect du sous-traitant, en principe dans les
délais usuels de paiement s'imposant a lui
en matiére de marché public (art. R. 2192-
10 et suivants du CCP). Il doit en outre in-
former le titulaire des paiements qu'il ef-
fectue au sous-traitant (art. R. 2193-15 du
CCP).

L'ensemble de cette procédure «a pour
objet de permettre au titulaire du mar-
ché principal d'exercer un controle sur
les pieces transmises par le sous-traitant
et de s'opposer, le cas échéant, au paie-
ment direct. Sa méconnaissance par le
sous-traitant fait ainsi obstacle a ce qu'il
puisse se prévaloir, aupres du maitre d'ou-
vrage, d'un droit a ce paiement », a rappelé
la cour administrative d'appel de Marseille
en octobre dernier (5).

Le sous-traitant a-t-il droit
alindemnisation des travaux
supplémentaires?

Le sous-traitant qui bénéficie du paiement
direct des prestations sous-traitées a ega-
lement droit au paiement direct pour les
travaux et prestations supplémentaires
qu'il a exécutés dans le cadre du marché
principal et qui se sont avérés indispen-
sables alaréalisation de l'ouvrage ou l'exé-
cution de ce marché.

Le sous-traitant peut également prétendre
al'indemnisation des dépenses résultant
pour lui de sujétions imprévues qui ont
bouleverse I'économie générale du mar-
cheé.

Quelle est laresponsabilité
del'acheteur en pareille
situation?

Il appartient a l'acheteur, lorsqu'il a
connaissance de l'exécution, par le sous-
traitant, de prestations excédant celles
prévues par l'acte spécial et conduisant
au dépassement du montant maximum
des sommes a lui verser par paiement
direct, de mettre en demeure le titulaire
du marche ou le sous-traitant de prendre
toute mesure utile pour mettre fin a cette
situation; ou, pour régulariser celle-ci, a
charge pour le titulaire du marché, le cas
échéant, de solliciter la modification de
I'exemplaire unique et celle de I'acte spé-
cial afin de tenir compte d'une nouvelle
répartition des prestations avec le sous-
traitant.

A défaut, I'acheteur engage sa responsa-
bilité pour faute. ®

() www.economie.gouv.fr/daj/marches-
publics/formulaires

(2) CAA Lyon, 22septembre 2022,
«Société NGE Infranet », n°20LY02597.
(3) Voir notamment CE, 9juin 2017,
n°396358.

(4) CAA Marseille, 12 décembre

2022, « Société Entreprise Mariani »,
n°20MAO33I0.

(5) CAA Marseille, 10 octobre 2022,
«SAS Temsol», n°20MAO03764.
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